











































































リーディング・ケースとされる最高裁（大法廷）昭和四五年（一九七〇 ）一一月一一日判決民集二四巻一二号一八五四頁（以下、 「最判昭和四五年」という） 示した判例準則に依拠し、任意的訴訟担当が許容されるためには、権利帰属主体からの「訴訟追行権 授与 が必要不可欠となる旨の考え方を示したものであり、権利帰属主体の「意思（的要素） 」に着目する点では、学説と同様の立場ということができる。　
任意的訴訟担当論の中核を権利帰属主体の「意思（的要素） 」に求めることは妥当であるとしても、検討すべきで






































担当論を分析するこ とする。兼子理論の意義 理解するためには、選定当事者に対するスタンスを明らかにしておくことが必要とな と考えられるからである。　
以下では、まず、旧々民事訴訟法（明治二三年〔一八九〇年〕四月二一日法律二九号。以下、 「明治民訴法」とい
う）における任意的訴訟担当に関する議論を瞥見した後に、大正一五年（一九二六年）の民事訴訟法改正（以下、「大正改正」という）における議論について、選定当事者に照準を定めて検討を行う （二） 。その後、兼子理論が提唱されるまでの任意的訴訟担当論 状況を整理したうえで、兼子 論の内容を明らかにし、その意義と限界を分析する （三 。そして、最後に、最判平成二八年の意義を明らかにし、任意的訴訟担当論の方向性について若干指摘をすることとする （四） 。　
ここで、議論の見通しをよくするために 本稿で使用する用語等を整理しておく。まず、 「授権」という概念は多




















者」とは、 「訴訟実行権」を有する者である したうえで、 「 実行権」とは、 「自己ノ名ヲ以テ訴訟ヲ実行スル権利」であり、 「訴訟実行権ハ訴訟ノ目的物タル法律関係ノ当事者」に属するが、その当事者が「法律関係ニ関シ管理権ヲ有セスシテ第三者カ之ヲ有スル場合ニ於テハ右ノ法律関係ノ当事者ハ其訴訟ニ付キ訴訟実行権ヲ有セス却テ管理権ヲ有スル第三者之ヲ有ス」という。　
そして、その具体例として、①「他人ノ法律関係ニ関シ管理権ヲ有スル者」 （破産管財人、妻の財産について管理










利帰属主体たる当事者（被参加人）とそ 相手方の意思（承諾）に依拠して、従参加人に当事者適格を賦与する制度である点に着目すると、任意的訴訟担当に分類することもできそうであるが、本稿では、さしあたり、明治民訴法の下 は、任意的訴訟担当という権利保護方式について 議論は萌芽していなかったことを確認するにとどめておく。２．大正改正における議論　
ここで、明文による任意的訴訟担当に分類される「選定当事者」の立法過程における議論を整理しておく。選定





されるべき訴訟として、どのような類型の事件 想定されてい のか、また、選定当事者はど ような権利保護方式として把握されていたのか、とい 問題意識に基づき、民事訴訟法改正調査委員会における議論に着目して検討を行うこととする。　
大正改正についてみる前に、まず、明治民訴法の制定過程を一瞥しておく。明治民訴法には選定当事者に照応す
る制度は用意されていなかったが、いわゆるテヒョー草案（ 「訴訟法草案

















































































ば本人の制限を受ける」が、 「当事者となれば勝手にどんな事でも出来る、併ながら其本人の受けた判決が他の者に効力を及ぼす、斯うなる、当事者になる方は勝手次第にやる、さう云ふ便宜がある」 （一三〇頁）という発言に鑑みると、仁井田が選定当事者を「 」と捉えることの主眼は、選定当事者の訴訟追行権は制約されるべきではない、ということにあったと推察できる。仁井田が、選定当事者 当事者性を認める見返りとして、選定者の当事者性を否定する趣旨であったかは定か はないが、訴訟追行権の制約を受けない「代表者」を想定できるのであれば、選定当事者を「当事者」と捉える必要はないともいえそうである。　
また、選定当事者の受けた判決の効力が選定者にも及ぶことに関して、松岡は、 「其点は本来当事者でありますか













































































































































































































































































































選定当事者の中核に据える議論が徐々に有力となり、その流れに照応して、本来型が等閑に付されることになったと見立てることも許されるのではなかろうか。当時の学説でも、本来型と展開型とで異なる規律が適用されるべき旨の説明をす 見解 見受けられ ものの、両類型の差異はさほど重視されていなかったと考えられる。ここに、本来型と展開型とでは、その法律構成が異 るのではないか、また、それに応じ 、各々に適用されるべき規律内容も違った内容となるべきではないか、という問いが生じる余地があることになる。　
第二は、この時期の学説では、 「任意的訴訟担当」という範疇は未だ明確には見出されておらず、権利帰属主体の

















過程を示すため、重複する箇所も含めて、行論に必要となる限りで、その内容を引用することとする。①『民事訴訟法講義案』 （精興社、一九三五） （以下、 「兼子・講義案」と引用する。 ）　
兼子・講義案一三七頁は、 「実質的帰属主体以外の者が正当な当事者たる場合」の一類型として、 「実質的帰属主
体の意思に基き訴訟追行権を信託せられたる者。現行法では実体法上の権利主体が之に関する訴訟追行権のみを第三者に委ねることは原則として許されない（信託法一一條の勿論解釈） 。唯例外として選定 事者（四七）及び手形の取立委任 被裏書人（手形一八、但し代 人説もあり）がある」という。　
選定当事者の制度趣旨について、 「審判の統一が害される惧」および「裁判所の送達等の事務も煩雑となる」とい







を明示している点は、前章でみた菊井説を継承するものといえるが、選定当事者制度に関する具体的な規律内容は、兼子・講義案ではいまだ示されていない。②『民事訴訟法概論〔上冊〕 〔中冊〕 〔下冊〕 』 （岩波書店、一九三七～一九三八） （以下、 「兼子・概論」と引用する。 ）　
兼子・概論一八二頁は、 「訴訟信託（
P
rozessstandschaft ） 」という概念を用いて、 「任意的訴訟信託」を、 「実質


















き、当該原因が「各請求の当否 関する鍵點をなす」場合としたうえで、共同の利益を要件とすることによって、「弁護士たるべき原則に潜脱するとの非難を免れ得る（但し此の資格は原告の主張事実に随 て一応認められれば足ると解せぬと、其の者自身の請求又は之に対する請求が棄却さるべき場合には常に共同 団に属せぬも して総員の為にした訴訟追行を遡って否定せねばならぬ不都合を生ずるであろう） 」という。兼子・講義案と同様に、通常共同訴訟関係を含める理解に立つ。注目すべき点として 共同利益体の構成員に対する訴訟追行権の授与であれば、弁護士代理の原則を潜脱するものではないことを明示 ることを挙げることが き 。ここで、このような説明が付加された は 「任意的訴訟信託」の制約原理 挙げた弁護士代理の原則と選定行為 の間で 理論的な整合性をもたせ めであったと考えられる。　
選定者に対する選定行為の効果に関して、 兼子・概論四四二頁は、 「選定者は選定を為すも当然には自己の訴訟追
行権を失わず（訴訟代理権の授与 場合に比し得 ） 、随って自ら又はこれに対し相手方より訴えを提起 こ妨げられる」とする。兼子・概論が許容するところの「任意的訴訟信託」と 異なり、選定当事者 場合には、実体権の授与を伴わない 別言すれば、選定者 実体権を保有したままである） 考 からである。こ 記述から、
岡　法（68―１） 20
二〇
兼子理論は、訴訟追行権と実体権とを連繋させたうえで、さらに、提訴権限（もしくは応訴権限）と狭義の訴訟追行権限とを区別する考え方に立っていたことを窺い知ることができる。③『民事訴訟法体系』 （酒井書店、一九五四） （以下、 「兼子・体系」と引用する。 ）　
兼子・体系一六一頁は、 「任意的訴訟担当」について、 「本来の権利帰属主体の意見に基いて、自己の紛争の解決
のための訴訟を他人に任せ、これについての訴訟追行権 授与する場合」 したうえで、 「但し無制限に、これが認められるかは、弁護士代理の原則（七八）を潜脱し、又訴訟信託の禁止（信託法一一、これは権利名義をも受託者に移転する処分を伴う場合である）の趣旨 抵触するおそれがある点から問題になる。
しかし権利の帰属主体が、
その管理処分の権能 他人に授 す について、正当な業務上の必要があれば 許すべきであると考える。
判例も
無尽講 講元又は会主の講関係の債 、債務についての 事者適格を認めている」 、 「労働組合も、組合員の便宜を図り、利益を保護する目的上、組合員の授権があれば、そ 労働契約 権利関係について、その名で訴訟ができるといえる」 （＊波線 筆者によるも である）という。任意的訴訟担当が許容され 具体例として、労働組合を挙げている点が 兼子・概論と 大きな相違点である。兼子・体系において、後に「正当業務説」と称されることなる考え方が確立したというこ がで る。　
選定当事者の制度趣旨について、兼子・体系三九四頁は、 「審理の足並が乱れたり、弁論も錯雑化し、呼出その他












帰属主体との間に、共同訴訟関係が肯定される場合と肯定されない場合 に区別する枠組み 採用しているということができる。前者 場合には、選定当事者が利用されるのに対して、後者の場合に 正当業務説が妥当す ことになる。２．正当業務説　
兼子理論の意義と限界を検討する前に、正当業務説が任意的訴訟担当の許容される類型として挙げる「無尽講の


























































































































大判昭和一一年の事案に特有の事情として 講員間の内部紛争 あり、 だけでなく、被告たる既取口
講員も、講元に対して講金に係る包括的な管理 を授与することを承諾している点、および、掛戻請求権の主体である未取口講員全員（もっとも、未取口講員の範囲は、予め特定されているわけではなく 入札 しくは抽籤毎に変動す ）が原告となる場合の訴訟は固有必 共同訴訟に該当 と解されて る点を挙げることができる。前
岡　法（68―１） 26
二六
者は、講元に当事者適格を肯定することに伴う相手方当事者の不利益を考慮する必要がないことを正当化する事情であり、後者は、掛戻請求訴訟の提起を容易 するという意味で、権 帰属主体（未取口講員全員）の利益保護を図ることを正当化する事情ということができる。大判昭和一一年の考え方が一般的に妥当する判例準則 なりうるかは、このような事案の特殊性を顧慮したうえで、慎重な判断がなされる必要 あろう。⒞正当業務説による大判昭和一一年の理解　
正当業務説は、その提唱された時期（昭和一二年〔一九三七年〕 ）に鑑みても、実質的には、大判昭和一一年の判
















ること」にあり、この目的に適う限りで、組合員の権利関係に係る労働組合の管理権が肯定されるものであるため、「一般的には組合が当然その組合員の具体的な権利関係、例えば賃金なり貸借金の支払いであるとか、あるいは組合員が解雇されたという場合 解雇の有効、 無効を争うような訴訟をすること自体は組合の管理権に入らない 、組合が当然にその組合の名前でもって訴訟するということは適格がない」として、 「組合契約の中に、この組合は特に組合員のこういう種類の権利関係については訴訟をする ができるのだという をうたった」場合であっても、 「それは組合員に対する偶発的な不平等の拘束を認める約款ということ」になりうるため、 員の個人の権利関係について労働組合の当事者適格は認めるべきでないという。　
そのうえで、 「殊に取引の必要から自分の権利を他人の名前で行使させることが取引上特に必要だということ」 で




















































































るが、前章でみたよ に、大正改正当時は、後者 理解も有力に唱えられ いた ころである。通説 、権利帰属
岡　法（68―１） 30
三〇





に伴う「訴え提起の負担 軽減」という意味 おける「訴訟関係の簡明化」という選定当事者の制度趣旨が、この規律を支え になろう。 っとも、こ ような規律が正当化されるために 多数決によって選定された選定当事者が提起した 訟 おいて、当該選定当事者を選定しなかった構成員 地位・利益を どの うに保障すべきであるかが問われる必要がある。こ 問題に関して、例えば、当該構成員に共同訴訟的補助参加人 地位 賦与るの れば、い ば代表者たる地位にある選定当事者による訴訟追行を牽制することができ、そのような地位が与えられた代償として判決効に服す こ なっても、手続保障 欠 こと ない、という評価も成り立つであろう。　
以上のような理解は、選定当事者を選定した構成員は、選定行為を撤回しない限り、共同訴訟的補助参加人の地





構成員全員によ 行為が必要とな 、と う理解 立った しても顕在化しう 問題である。選定当事者にる訴訟追行が、選定者の地位・利益を害する事態となりうることを想定でき め 少なく も、選定当事者に無
任意的訴訟担当論について31
三一
制約の訴訟追行権を授与する旨の選定者による現実の意思の表明が必要となるということができ、 その手続として、書面によるか否かという要式性（民訴規則一五条参照） 問題はおくとして、個別的な選定行為を必須の要件とする理解は、説得的であるよ に思われる。　
兼子理論を前提とすると、以上のような議論を展開することもできたように思われるが、本来型に対する兼子理





説明の便宜上、 【事例】 （Ｙを加害者 して、Ａ・Ｂを共通の被害者とする不法行為事例。以下、ＡのＹに対する





同原告となりＹに対して訴えを提起したとしても、ＡＢ間には 当然の補助参加関係は肯定されないことになる。兼子理論を前提とすると、Ａは、ＢＹ請求につき（狭義の） 能を有しておらず、この点 、本来型と大きな相違点である。　



























事者の地位 立つことによって正当化されてい 、と把握するこ ができ と考えられ 。　
以上のように解したうえで、再び、Ｂの地位に着目してみる。兼子理論とは異なり、仮にＢＹ訴訟におけるＡの





































おいて、実体権を伴わない訴訟追行権のみの授与に基づく訴訟担当資格を肯定する理解を確立したことである。兼子理論では 訴訟追行権の授与について、権利帰属主体による明示の意思の表明がなされることが必須となり、法定の選定行為 そのための手続と位置づけられることになる。この意味で、選定当事者の利用 回避する を是認しない最判昭和三七年は、兼子理論と親和性を有している。　
第二は、選定当事者を利用できない場合（権利帰属主体と第三者が共同利益体の構成員という関係に立たない場






































































































































高橋宏志『重点講義民事訴訟法 （上） 〔第二版補訂版〕 』 （有斐閣、二〇一三）二九七頁。
（３）
　
伊藤眞『民事訴訟法〔第五版〕 』 （有斐閣、二〇一六）一九 頁。
（４）
　








例えば、任意的訴訟担当は、権利帰属主体の意思に基づくものであるから 民訴法 一五条一項 号により、当然に既判力
が拡張される、という議論の妥当性が問題となる。任意的訴訟担当を、 「権利帰属主体の意思（授権）に基づく訴訟担当」として、一律に捉えることの適切性が問われることになる。この意味で、本稿は、 「授権」概念の相対化を推進する近時の議論（被担当者と担当者間の実体関係 濃淡と授権要件とをリンクさせる〔例えば、実体関係が濃密であれば、個別の授権は必要とならないとする〕見解が有力である。谷口安平『口述民事訴訟法』 （成文堂 一九八七）二六四頁。高橋・前掲注 （１） 二九九頁注㊼も参照） その問題意識の一部を共有す であ
授権要件の相対化を推し進め、任意的訴訟担当と法定訴訟担当との相対化を説く見解として、堀野出「任意的訴訟担当の意
義と機能 （一） （二・完） 」民商一二〇巻一号（一九九九）三四頁、同巻二号（一九九九）二六三頁がある
また、訴訟担当 類型 に関 て、垣内秀介「任意的訴訟担当における授権をめぐって」高橋宏志先生古稀祝賀『民事訴訟






























当ナル当事者』ナル観念及ヒ訴訟上ノ地位ヲ論ス」同『民事訴訟法 諸問題』 （有斐閣、一九五五） 〔初出一九〇九〕三一頁がある。なお、雉本は、大判昭和二年六月一三日民録一九輯一五巻四三三頁 評釈において、 「財産権ノ主体」ではない第三者が「財産権ヲ管理シ、処分スル権能ヲ取得スルコト」は、 「法律ニ特別ノ明文アルニ非サレハ認ムルコトヲ得ス」という（同『判例批評録（第一巻） 』 （有斐閣、一九一七）一一八
その他、山田正三『民事 訟法（第二巻） 』 （弘文堂書房 一九二二）二五五頁以下も、ドイツ法を参照しつつ 「任務ニ因リ











斎藤秀夫他編『注解民事訴訟法〔第２版〕 』 （第一法規、一九九一）五一頁以下〔小室直人・大谷種臣〕 、新堂幸司＝小島武司










































これらの改正草案をめぐる議論については、 『民事訴訟法改正調査委員会速記 』 （法曹会、一九二九年） 〇 頁以下 第




（（ 民事訴訟法〔大正改正編〕 （３） 』 （信山社、一九九三）および同編著『日本立法資料全集
（（ 民事訴訟法〔大正改




が、議論の対象となった。仁井田は、 法上の組合は、 「独立の目的」がなく、 「個々各自の目的の為に出来て居る唯結合に外ならぬ」とし、四三条の適用はなく、四四条が適用されるべきである、と主張した。仁井田は、四三条が適用される団体の典型例は、 「認可とか何とか云ふ手続さえすれば法人にな もの」と述べる（一一六頁） 。
松岡も、民法上 組合について四四条が適用されることを前提とした議論をする。松岡は、四四条が規定す 選定当事者の






を組織するも に対しても判決の効力がある」 いう見解（松岡発言）に対して、仁井田は、 「判決も個人に対して効力はない」という（一〇六頁） 。四三条における団体の受けた判決の効力が その構成員にも及ぶかという問題は、団体が原告となり請求棄却判決を受けた後に、その構成員全員が再度訴えを提起する局面と、団体が被告となり請求棄却判決を受けた後に、その判決によって構成員 財産に強制執行をかける局面の ち、いずれを議論の対象として想定しているかが、委員間で統一されていないことが、論争を不透明な とした要因 一つ ていたように思われ 。前者の局面を想定すると、構成員にも判決効（既判力）が及ぶべし、という方向での議論、後者 局面を想定すると、構成員には判決効（執行力）は及ぶべきでない、という方向での議論がなされることになるからである。
（
（（）　










































つて居る。それに対して争ひが此處に起つて来たそれに対して各自の為すべき所の主張と云ふものは全然同一ではありませんが、大体同じやうな筆法で皆行けるような時に、それを各人が……多くの人が別々の訴訟主体となつて、手続を運びますと云ふことは頗る不便でありますから、さう云ふ時には当事者の中から其総員の為に代表的の意味に於て原告或は被告となる所の者を選定して、 を以て表面の当事者とする、是は勿論音の規定と牽連しますが、眞の実質上の意味に於て、当事者には斯くして為した所の裁判の威力と云ふものは之に及んで来ると云ふことにになる。是も訴訟手続の簡約にすると云ふので、斯う云ふ一 の訴訟主体を認めたのであります。 」
（
（（）　














では、選定当事者の適用対象となる訴訟について 「多数者カ訴訟ノ当 者トナルコトヲ要スル場合」とし、共同利益体の構成員が固有必要的共同訴訟関係に立つ場合に限定するかのような説明をしたうえで、具体例としては、 「多数ノ小作人ヨリ同一ノ事由ニ基キテ小作料ノ減額ヲ請求スル場合」を挙げ 通常共同 関係に立つ場合も含む の理解を示す（もっとも、多数の小作人による小作料減額請求訴訟を通常共同訴訟と捉えてよいかは別論である） 。
（
（（）　
本稿では、主として、山田正三『日本民事訴訟法論（第一巻） 』 （弘文堂書房、一九三三）を参照した。ちなみに ドイツ法


















共同利益体に類似必要的共同訴訟関係を含めるのは、細野説である） 、類似必要的共同訴訟関係にある場合には、当事者とならなかった構成員に対しても判決効を及ぼすことが きるため、 「選定当事者ヲ選定シ総員ヲ代表セシムル必要ナシ」という（山田・前掲注 （































































































（（） 三九四頁） 。前野・前掲注 （
（（） 一八四頁も、選定当事














本稿では、中島弘道『日本民事訴訟法第一編』 （松華堂書店、三版、一九三九） 〔初版一九三四〕 、および、菊井維大『民事





















































































はなく、共同利益体に帰属しうる構成員の全員という意味で捉える方が自然であるし、大正改正の過程でもそのような理立っていたと考えられる。共同利益体に属す 構成員の範囲が画定されていることを前提に、選定当事者は構成員全員のに訴訟追行することを念頭 置いた文言と捉えるべきであろう（なお、訴え却下という効果を伴う「固有必要的共同訴訟」という規律は、共同提訴を要請される者の範囲が画定され いることを所与の条件とするものであるが、このような条件設定が適切であるか 検討の余地 あるように思われ 。選定当事者が数人選定され、選定当事者が共同原告（ないし共同被告）となる場合はあるとしても、選定行為をしない構成員と選定当事者と 共同原告（ないし共同被告）とな 共同訴訟関係が立することは想定され なかったのではなかろ か。
他方、展開型では、共同利益体の構成員の範囲が画定されているわけではないため（もっとも、例えば、同一加害者による
共通被害者 いう括りで共同利益体を一応把握することはできるが、本来型 は異なり、あくまでも事実上の集団にすぎない） 、 「総員（全員） 」を想定することは難しいように思われ 。また、展開型では、 行為を なかった共同利益体の構成員と選定当事者とが共同原告（ないし 被告）とな 関係（通常共同訴訟関係 いうことになろう）が成立す一般に解されている。このような点でも、本来型 展開型 異 ってい 。
（
（（）　
構成員に判決効が及ぶことは、選定当事者制度の所与の条件とされていたように思 れる。訴訟関係の簡明化を図るべきであることは、 明治 制定過程から一貫し 存する要請であり、 そのための方策として

















rozessstandschaft 一九三三） 、 我法に於ては信託法第一一條の精神及び訴訟代理人たる資格を潜脱するこ








なお、兼子一『判例民事訴訟法』 （弘文堂、一九五〇）二九頁では、 「 「共同の利益」の要件は、寧ろ弁護士代理を潜脱し訴訟












臣官房銀行課『無盡ニ関スル調査』 （一九一五） 、池田龍藏『稿本無盡 実際 学説』 （大鎧閣、一九一八） 、栗栖赳夫『無盡及無盡会社論』 （文雅堂、一九二二） 、同『無尽業法講話』 （啓明社、一九二〇） 、後藤新一『無尽・相銀合 の実証 研究』 （日本金融通信社、一九九四）を挙げておく。その他、文化人類学的な観点からの分析を行う、テツオ・ナジタ『相互扶助の経済』 （みすず書房、二〇一五）も有益である。
（
（（）　









報告書集五』 （一九二八）所収八一頁以下、加藤一郎・鈴木禄弥編『註釈民法 （一七） 債権




























参照） 。なお、一八八二年（明治一五年）から一九三三年（昭和八年）までの無尽講をめぐる判例の状況を整理した文献として、大橋多計三『無盡判例集』 （全国無盡集会所 一九 四） 有益であ 。
民法が施行される以前には、無尽講には法人格が認められていたため、 人たる無尽講が訴訟当事者となり 講元は、その





















その実体法上の地位・権限に求めることは困難であると 、 「判例 」として捉えるしかないという。
（
（（）　
なお、その後、最高裁昭和 五 六 二八 集 四巻八号一五五八頁は、大判昭和一一年の立場を踏まえたうえで 講に





























ヘテ執 ヲ受クルコトナシ」 ）について、批判的 検討をす （石坂音四郎「無尽業法ノ批評」同『改纂民 研究 （下 』 （有斐閣、一九二〇）七四七頁〔初出一九一五〕 ） 。石坂によると、掛戻請求権が未取口講員に帰属する の理解に立つ限り、旧無尽業法一五条が規定する無尽管理会社の当事者適格を肯定することは困難であるという。もっとも、破産管財人や遺言執行者等に訴訟担当資格が認められること 、石坂は独特な理解に立っているため 同論文七六〇頁以下は、破産管財人や遺言執行者等は「公益上ノ理由ニ依リ國家カ或人ノ利益ヲ保護スルカ為メニ其職務ヲ行フヘキコトヲ命スルモノタリ故ニ」当事者適格が認められるが、無尽管理会社は単 「加入者ノ利益ノ為メニ講ノ事務ヲ執行スルモノタリ故ニ」 が認められないという） 、石坂説とは異なる理解に立つのであれば 同条も訴訟担当の一事例として位置づけるこ もできよう。また、講元の訴訟上の地位に関する判例準則を明文化したものが 旧無尽業法一五条であると すると（熊谷・前掲注 （
（（） 一























訴訟関係にあることによって、訴訟追行権の授与が許容されることを肯定する兼子理論によると そ ハードルは高くないといえよう。兼子理論においては 弁護士代理・訴訟信託禁止の潜脱性は、任意的訴訟担当の制約原理としては重要視されていなかったように思われる。後掲注 （
（（（） も参照。

























































兼子一「選定当事者の場合の共同の利益と補助参加の利害関係の差異」同編『実例法律全集民事訴訟法 （上巻） 』 （青林書院新
社、一九六三）八六頁以下、特に八七頁は、選 当事者に関して、 「あまりその適用範囲を限定したのでは意味がなくなってしまう」としたうえで、共同利益体について、 「当事者が選定者全員の訴訟をも担当するについて 自分の訴訟もいっしょにやるから一生懸命やるであろうと期待できることと、むやみに訴訟担当を第三者に任せることによって弁護士代理の原則を潜脱するおそれのないよ することを顧慮して定められたものということができる」という。なお、訴訟担当者が補助参加の利益を有する場合については、八田・前掲注 （８） 二二二頁注も参照。
（
（（（）　
ここで、任意的訴訟担当の規制原理としての弁護士代理・ 信託禁止 非潜脱性につい 着目してみる。弁護士代理・訴
訟信託禁止の保護法益が、訴訟追行 関する本人の利益保護にあるとしたうえで、本人たるＢの利益に着目すると、ＡがＢ補助参加人として訴訟追行する局面では、Ｂは当事者 地位にあるため、弁護士代理・訴訟信託禁止の潜脱性を顧慮する必要性は、Ｂの当事者性が否定さ る選定当事者の場合 比べると、小さいといえる。それにもかかわらず、兼子理論は Ａが補助参加人として訴訟追行す ことを許容しない。この点に着目すると、第三者に訴訟追行権を授与す こ 許否を分かつのは、弁護士代理・訴訟信託禁止の非潜脱性ではないと えそうである。なお 弁護士代理の原則の保護法益として、訴訟手続の円滑な運用という公益的な側面に着目しても、両者 有意な差を見出すこと できないよ 思われ
次に、兼子理論における弁護士代理・訴訟信託禁止の非潜脱性の位置づけを確認しておく。任意的訴訟担当の法律構成を、法定訴訟担当の場合と同様に、権利帰属主体から授与された実体権（管理処分権）に基づい





訴訟担当の局面では、財産権それ自体の授与ではなく、実体法上の管理処分権の授与が問題となり、訴訟信託禁止が直截に適用されるべき場合ではないため、あくまでも訴訟信託禁止の「趣旨」に反するとの理解であった。訴訟信託禁止の趣旨の捉え方については議論がある（訴訟信託禁止の制度趣旨に関しては、弁護士代理の原則と 関係も含めて、岡伸浩「訴訟信託禁止の制度趣旨再考 （１） ～ ４） 未完） 」慶應法学二一号（二〇一一）二九頁以下、同二二号（二〇一二）一一一頁以下、同二三号（二〇一二）六七頁以下、同二五号（二〇一三）九三頁以下が詳細である） 。三百代言による濫訴・健訟の弊害予防にあるとする理解が多数説であるが、訴訟信託禁止を「大正初期 特殊事情を背景にもつ政策的規定」と捉え 理解（四宮和夫『信託法〔新版〕 』 （有斐閣、一九八九）一四二頁）も有力である。三百代言による訴訟を予防すべきであることは普遍的な要請であるとしても、後者の理解によ と 他に適切な権利保護方式が存しない法制度 下では、訴訟政策的にみると、第三者による訴訟追行を求める権利帰属主体の意思を優先すべき場合も りうること なりそうである。ともあれ、訴訟信託禁止の趣旨を含めて、同規律が任意的訴訟担当の制約原理となりうるかは、検討の余地があるといえ う（任意 訴訟担当が許容されてることを、訴訟信託禁止 適用領域を制限すべきことの論拠とする道垣内弘人『 法』 （有斐閣、二〇一七）五〇頁は、訴訟信託禁止が任意的訴訟担当の制約原理とならないこ を暗示するものといえる。また、八田・前掲注⑻二二八頁以下は、 訟信託の禁止の趣旨を再構成したうえで、 「任意的訴 担当 責任財産の切断を生じない以上、訴訟信託の禁止には触れないことになろう」と説く） 。
弁護士代理の原則・訴訟信託禁止の非潜脱性が、任意的訴訟担当の許容性の判断の一つの指針となりうることは否定できな



















定の制約を課す方向での議論もありうるように思われ 例えば、訴訟上の和解を含めて、訴訟代理人と同様の規律（民訴五五条二項）を適用する方向での検討も、一考の価値があるように思われる。その際、最判昭和四三年八月二七日判時五三四号四八頁と 関係が問題となる。同判決は、 「選定当事者は、訴訟代理人ではなく当事者であるから、その権限については民訴法八一条二項（現行法五五条二項＊筆者） 適用を受けず、訴訟上 和解を含むいつさいの訴訟行為を特別の委任なしに行なうことができるものであり、かつ、選定行為においてもその権限を制限することのできないものであつて たとい和解を禁ずる等権限の制約を付した選定をしても、そ 選定は 制限部分が無効であり、無制約の選定としての効力を生ずるものと解するのが相当である」 判示する。選定者は、選定行為を撤回することによって、和解を無効とすること きるため、選定当事者に無制限の和解権限 与えても、選定者の保護に欠けることはない、ということが、最判昭和四三年 実質的な論拠と考えられる（高橋・前掲注 （
（（（） 四一四頁参照） 。最判昭和四三年の事案は、農地所有者の相続人五名のうち二名が選定当事者（残
























表された論文で提唱された見解（福永有利「任意的訴訟担当の許容性」同『民事訴訟当事者論』 （有斐閣、二〇〇四）二九四頁以下〔初出一九六九〕 。以下、 「実質関係説」 いう）である（もっとも、先述したように、正当業務説の位置づけに関しては、別の理解もありうるところである。実質関係説を、正当業務説 いう「正当な業務上の必要」の内実を明らかにする試みとして位置づけると、両者の間には連続性を見出すことができる）
周知のように、実質関係説は、任意的訴訟担当を「訴訟担当者のための任意的訴訟担当」と「権利主体のための任意的訴訟
担当」とに類型化したうえで、各々について許容要件を設定し、任意的訴訟担当の許容範囲を拡張することを企画した見解である。具体的には、前者については、権利主体からの授権を要件 した え 、訴訟担 者が他人 権利関係 ついて「補助参加の利益 を有することを要件とするの 対し （同書三〇三頁以下） 、後者については、実体法上の包括的な管理権の授与に加えて、 「その管理権に とづ 、現実に管理行為をなし、権利主体と同じ程度に訴訟物たる権利関係について知識を有する程度までその権利関係に関与して こと」を要件とする（同書三一一頁以下） 。
実質関係説の当否の検討は別の機会に委ねるとして（実質関係説に対する批判として、中野・前掲注 （
（（） 一二〇頁以下、木
川統一郎『民事訴訟法重要問題講義 （上） 』 （成文堂、一九九二）五 頁、特に七一頁以下 松本博之「代理受領 者は訴訟担当者として取立訴訟を提起するこ ができるか」椿寿夫編『講座・現代契約と現代債権の展望 （三） 』 （日本評論社、一九九四）二〇一頁、特に二一六頁以下参照） 、正当業務説 の関係に照準を合わせて、その特徴 整理すると、以下 点が重要である。すなわち、①補助参加の利益との関係に着目したこ ②実体関係以外の要素（現実に管理行為をしているか、権利主体と同等の知識を有しているか等）を任意的訴訟担当 許容要件に取り込んだこと、であ 。
①に関して、補助参加人の地位と任意的訴訟担当者の地位との等質性・類似性 着目 ことは卓見であ 。補助参加の利
益が肯定されることにつ て異論がない典型的な類型（例えば、保証債務履行請求訴訟において被告たる委託を受けた保証人に主債務者が補助参加する場合）では、補助参加人の地位は、判決 名宛人にならな （既判力 作用 受けない）という点
任意的訴訟担当論について59
五九
と提訴権能および訴訟終結権限を有しないという点を除き、狭義の訴訟追行権限を有しているという点では、訴訟担当者の地位に匹敵する。権利帰属主体＝当事者／第三者＝補助参加人という構成と権利帰属主体＝被担当者（非当事者） ／第三者＝訴訟担当者（当事者）という構成とで、訴訟追行に関しては、第三者の地位に大差はないといえる。もっとも、そうであるならば、実質関係説が補助参加の利益に加え、 「授権」を要件とすることには疑義が生じるこ にな （狭義の）訴訟追行権限は補助参加の利益によって基礎づけるこ ができるからである（この局面における「授権」は、提訴権限と訴訟終結権限の授与のみを意味するものとして捉えることになろうか） 。また、そもそも、権利帰属主体が当事者となる権利保護方式に加えて、第三者が当事者となる権利保護方式を認める必要性があるかを 相手方当事者の利益に顧慮し、再検討する必要があるように思われる。権利帰属主体が当事者として顕れるのを拒否すること（すなわち 任意的訴訟担当という 利保護方式が選択されること）を正当化する根拠が必要となるのではなかろうか。 要件は、これを補 根拠 はなりえ いように思われる。提訴権限と訴訟終結権能を授与すること自体の正当化根拠 問われているからである。
②に関して、紛争に対する現実の関わりに着目する点では、 「紛争管理権説」 （伊藤眞『民事訴訟の当事者』 （弘文堂、一九七




昭和四五年は、選定当事者によらな 任意的訴訟担 が許容され ことを明示した点で意義深い判例であるが、既に指摘されているように、提示された許容 件の具体的内容やその相互関係は明確でなく、任意的 担当に関 一義的な判例準則といえるかについて 疑問 残る。その他にも、最判昭和四五年に対しては 次 問題点を指摘することが き 。
最判昭和四五年は、本来型の共同利益体について、権利帰属主体の意思に基づく選定行為が不要となること（実体法上の包
括的な管理権ないし対外的業務執行権の授与で足り 認める。兼子理論 と、共同訴訟的補助参加人 地位の放棄を内実とする権利帰属主体による現実の意思の表明が必須 な はずであ 。こ 点、兼子理論においては、個別的な選定行為（現実の意思の表明）を要求することによって、権利帰属主体へ 手続保障は（一応は）確保されていたとい が、最
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垣内・前掲注 （６） 二三二頁以下は、任意的訴訟担当における授権 機能として、 「実体法上の権限設定機能」と「判決効拡












































に立つと、選定行為の撤回は、選定当事 の解体（選定者全員による必要的共同訴訟関係の成立） 意味す のに対して、展開型では、選定当事者と撤回権を行使 た選定者による通常共同訴訟関係の成立を 味することになる。
また、共同利益体という要件は、権利帰属主体たる選定者の利益保護の装置としては不十分であるとの指摘がなされている




事者に係る法定の規律をデフォルトとして、当事者間の合意（契約） 基づく訴訟追行権 授与 許容すべき場合もありうように思われる。
他方、共同利益体の構成員ではない者に訴訟追行権を授与する局面では、正当業務説をモディファイした考慮要素（第三者











拠をめぐる議論が展開さ ているところであ （議論状況を整理・検討した近時の論攷として、中本香織「権利能力 き社団の不動産に関する訴訟における社団の当事者適格と判決の効力」早稲 法学九二巻一号（二〇一六）一七三頁以下、松原弘信「法人でない社団の当事者適格におけ 固有適格構成 理 的基礎」高橋宏志先生古稀祝賀『民事 法の理論』 （有斐閣、二〇一八）三九七頁以下参照） 。 についての検討も改め 行 として、 あたり 次のことを確 しておく。
相手方当事者の利益に着目するのであれば、①共同利益体の構成員全員が当事者と る訴訟、②共同利益体自身が共同原告





能力と当事者適格」新堂幸司先生古稀祝賀『民事訴訟法理論の新たな構築 （上） 』 （有斐閣、二〇〇一）八四九頁、特に八六六頁注⒇の分析も参照。
【追記】本稿は、平成三〇年度科学研究費補助事業（学術研究基金助成金）基盤研究 （Ｃ） の研究成果の一部である。
　　　
本稿の内容について、関西民事訴訟法研究会（二〇一七年六月二四日）において報告の機会を与えていただき、その際、
多くの貴重なご教示を賜った。
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